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１ はじめに
筆者は、30数年余り前の1979年、実質的違法性の裏面としての正当化の
判断においては「法益の優越的要保護性」が基軸となるべきことを主張
し、法益の優越的要保護性説を提唱
(１)
した。それは、法益概念は「利益」と
「（法的）要保護性」とが結合した複合概念であり、その区別を前提にして
正当化の判断がなされるべきであること、実質的違法性を一元的に理解す
るのが妥当であるならば、その裏面としての正当化も一元的になるはずで
あること、しかし、正当化の一元的原理は必ずしも具体的事案の解決に充
分な給付力を有していないので下位原理を摘出する必要があることを意識
したからである。
415
(１) 関哲夫「社会的価値秩序原理の一考察――『法益の優越的要保護性』をめぐっ
て――」早稲田大学・法研論集20号（1979年）129頁以下参照。
筆者がこの問題意識を抱いた1970年代前後、法益論的アプローチを採る
論者においても、法益概念について利益概念と（法的）要保護性概念との
区別が充分に意識されていたとは言い難い状況にあ
(２)
った。しかし、1980年
代に入ると、両概念の区別は次第に浸透するようになり、両概念の区別を
意識して論述がなされるように
(３)
なる。そして、2010年代の今日では、この
両概念の区別は当然のことと認知され、要保護性概念も実質的違法性・正
当化の判断において重要な地位を得ている。例えば、ある論者は、正当化
の実質的原理につき、それは「法益性の欠如と法益衡量」であるが、「後
者は、法益の要保護性、したがって法益侵害の発生は否定できないが、そ
のような法益侵害を惹起することが、別の法益を保護するために必要であ
り、そうした保護される法益（回避される法益侵害）と侵害される法益（惹
起される法益侵害）とを衡量した結果、保護された法益（回避された法益侵
害）が侵害された法益（惹起された法益侵害）と同等か、それよりも優越し
ている場合である（同等利益・優越的利益
(４)
の保護）」（下線引用者）と論述し、
(２) 例えば、平野龍一「刑法の基礎?」法学セミナー134号（1967年）45頁（「法益
衡量」・「価値衡量」）、中山研一『刑法総論の基本問題』（1974年）88頁（「法益衡量
説」・「より優越的な法益の維持」）、98頁（「優越的利益」）、117頁（「法益侵害性そ
のものの減少（利益の欠缺）」）、平野龍一『刑法総論Ⅱ』（1975年）215頁（「法益考
量」・「価値考量」）、213頁（「法益性の欠如」）、佐伯千 『刑法総論』（３訂版・
1977年）197頁（「優越的法益の維持」・「保護法益の欠缺」）参照。
(３) 例えば、内藤謙「刑法講義総論第21回」法学教室21号（1982年）53頁（「優越
的利益説」・「侵害した法益の要保護性（侵害した利益）よりも保護した法益の要保
護性（保護した利益）がより大きかったという点に、違法性阻却の一般原理を求め
るべき」）、内藤謙「刑法講義総論第43回」法学教室47号（1984年）47頁（「優越的
利益説」・「刑法によって保護する必要性（侵害された法益の要保護性）がなくなる
ことに違法性阻却の根拠がある」）参照（これらの論稿はいずれも、内藤謙『刑法
講義総論（中）』（2001年）297頁以下に収載されている。）。
(４) 山口厚『刑法総論』（第２版・2007年）105～106頁。論者の見解は、多元説に
分類することができる。私見によれば、論者の「法益性の欠如」は「法的要保護性
の欠如」と称するのが適当であるし、「法益衡量」はもともと「法益の比較衡量」
という思考方法・判断方法を意味するものなので、名称としては、論者のいう「同
等利益・優越的利益の保護」の方がよいと考えるが、しかし、これもむしろ「同等
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また、被害者の承諾の正当化原理につき、「刑法の目的は法益保護にある
が、法益主体が侵害に同意している場合には当該法益の要保護性が欠如す
るから原則として違法性はなくなり犯罪は成立し
(５)
ない」（下線引用者）、あ
るいは、「自己決定権によりカバーされる限りで、法益の要保護性が否定
されることにより、違法性が阻却さ
(６)
れる」（下線引用者）と論述するのであ
るが、こうした論述に利益概念と要保護性概念との区別の浸透を見てとる
ことができ
(７)
よう。
本稿は、実質的違法性、その裏面としての正当化の判断は「法益の要保
護性」を基軸にしてなされるべきことをあらためて論じようとするもので
ある。ただ紙幅の関係もあり、まず、私見の法益の優越的要保護性説の内
容を再度確認したうえで、私見の立場から緊急避難の法的性質について考
察してみたい。
２ 法益の優越的要保護性説
⑴ 意 義
刑法の任務が社会的現実生活において存在する生活利益、つまり法益の
保護にあるとするならば、行為は、それが法益を侵害・危殆化したときに
初めて違法性判断の射程内に入ることになる。その意味で、違法性の実質
の外延は法益侵害説の主張する趣旨において画されることに
(８)
なる。しか
し、あらゆる法益の侵害・危殆化が直ちに違法とされるわけではない。
要保護性・優越的要保護性」と称する方が適当であろう。
(５) 西田典之『刑法総論』（第２版・2010年）187頁。また、山口厚・注４文献・
150～151頁も参照。
(６) 井田良『講義刑法学・総論』（2008年）319～320頁。
(７) 山口厚ほか『理論刑法学の最前線』（2001年）では、山口厚氏、佐伯仁志氏、
とくに井田良氏において、この点が充分に認識されている。
(８) 西原春夫『刑法総論』（1977年）110頁、西原春夫『刑法総論上巻』（改訂版・
1998年）126頁参照。
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個々の事案の具体的事情において、より高い要保護性の法益を保全するた
めに低い要保護性の法益を侵害・危殆化するものであるとき、その法益侵
害・危殆化の行為は正当化されるのである。つまり、正当化の一般原理を
ここに定式化するならば、それは「法益の優越的要保護性の原理」であ
り、これを正当化の一般原理とする見解を「法益の優越的要保護性説」と
称することができる。
⑵ 根 拠
① 利益概念と要保護性概念 個々の事案の具体的事情における行為
の正当化の判断において、法益のもつ一般的な価値順位における優越性は
必ずしも当該行為の正当化に直結しない。というのは、正当化の判断過程
には実に多様な価値的因子が介在しており、その判断は、個々の事案の具
体的事情における様々な諸事情を考慮して行わざるを得ないからである。
この点、利益衡量説・価値衡量説は、一般的な価値順位における法益の
みならず、法益に対する危険の程度、法益侵害の必要性・範囲などの具体
的な諸事情もすべて包括的に衡量の対象となると主張
(９)
する。すなわち、論
者は、法益そのもののみならず、法益以外の様々な価値、法益に関連する
具体的な諸事情も比較衡量の天秤に載せて衡量するようである。したがっ
て、ここでは、法益そのものと具体的な諸事情とが同一次元で衡量の対象
となっていることになる。
しかし、法益以外の様々な価値、法益に関連する具体的な諸事情は、具
体的状況における法益の優越的要保護性を明らかにするための判断資料と
して位置づけるべきである。そもそも法益概念は、中核をなす実体概念と
しての「利益」概念と、その「利益」に付与される評価概念としての「法
的要保護性」概念とに分析することができる。法益概念とは、要するに
「利益」という実体概念に「法的要保護性」という評価概念が結合したも
(９) 内藤謙『刑法理論の史的展開』（2007年）183～184頁（当該頁の論文の初出は、
内藤謙「違法性における行為無価値諭と結果無価値論」中義勝編『論争刑法』
（1976年）34頁以下。）、山中敬一『刑法総論』（第２版・2008年）518頁参照。
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のなのである。法益に関連する具体的な諸事情は「利益」ではなく「法的
要保護性」に関わる因子に位置づけるべきであって、それらの諸事情は利
益概念と同じ天秤に載せるのではなく、当該利益の優越的要保護性を判断
するための考慮事情として位置づけるべきなのである。つまり、それらの
諸事情は、法益の優越的要保護性を規定する資料の１つとすべきなのであ
る。
こうして、法益の比較衡量においては、まずもって比較衡量の天秤に載
せる利益を確定し、その後に、一方の天秤に載せられた利益と他方の天秤
に載せられた利益とを比較衡量し、いずれの利益に優越的要保護性が認め
られるかを判断すべきなのである。
② 一般原理の存在意義 しかし、正当化の原理を一元的に把握しよ
うとすると、法益概念がそうであるように、その中味は抽象的・一般的な
ものとなり、給付力の乏しい説明概念になってしまうおそれがある。逆
に、あまりに厳密な内容の原理を探究しようとすると、個別性・特殊性が
前面に出てくるため多数の原理を設定せざるを得なくなり、細かな個別原
理が乱立してしまうおそれも
(10)
ある。しかしそれでも、正当化の一般原理を
探求しようとするのは、刑法の任務・機能に関連づけながら違法性・正当
化の限界を明らかにするために統一的原理が設定されるべきであること、
法規的・超法規的を問わず正当化事由の射程範囲を明らかにするための指
導的原理が求められること、さらに、個々の正当化事由の原理を統括する
とともに個々の正当化事由の「個性」を明らかにする統括的原理が必要で
あること、そして、個々の正当化事由に関する各個の要件を精確に整序す
るために統一的原理が要請されることがあるからで
(11)
ある。
(10) 山口厚ほか・注７文献・66～68頁〔井田良〕参照。
(11) さらに、正当化原理を一元的に把握することの意義については、曽根威彦『刑
法における正当化の理論』（1980年）159～161頁（当該頁の論文の初出は、曽根威
彦「刑法における正当化原理」刑法雑誌22巻２号（1978年）175頁以下。）、山口厚
ほか・注７文献・84～85頁〔山口厚〕、91～92頁〔佐伯仁志〕参照。
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この点、目的説のいう「行為が国家的に規律せられた共同生活の目的達
成のために適当な手段である
(12)
こと」という基準、社会倫理説のいう「国
家・社会的倫理規範によって、行為が許されたものとみられる
(13)
こと」とい
う基準、社会的相当性説のいう「社会的に相当でない法益侵害であるとい
うこと」や「結果の法益侵害性を含めて当該行為が個々の生活領域におい
て日常性または通常性を有しているため、健全な社会通念によって許容さ
れるという
(14)
性質」という基準はあまりにも抽象的で、内容空虚な単なる説
明概念にすぎないといわざるを得ない。しかも、この種の概念は、「まさ
にその空虚さのゆえに、あらゆる事態にあてはまるのであり、それだけ
に、それを受けとる側にその空虚さの洞察が欠けているかぎり、しばしば
大きな感化力を発揮
(15)
する」という危険も抱えているのである。
③ 被害者の承諾の正当化原理 たしかに、正当化の原理を一元的に
設定することに対しては、すでに早くから疑問が提起されていた。すなわ
ち、正当化の原理は解釈のための一般原理であって、すべての正当化事由
を統括する一般的な法原理ではないのであり、それゆえ、正当化事由は一
元的ではなく多元的で
(16)
あるというのがそれである。この点、一元説を支持
する平野龍一氏は、「すべての場合を論理的に矛盾なく説明できる空虚な
言葉」よりも、「しばしば起こる問題に対して考え方の指針を与える原則」
として法益衡量の原則の方が妥当で
(17)
あると反論している。
私見の法益の優越的要保護性説によれば、行為の正当化の判断は、法益
(12) 木村亀二『刑法総論』（1959年）252頁。
(13) 大塚仁『刑法概説〔総論〕』（第４版・2008年）377頁。
(14) 福田平『刑法総論』（全訂第５版・2011年）150頁、大谷實『刑法講義総論』
（新版第３版・2009年）249頁。
(15) 碧海純一「経験主義」『岩波講座現代法第13巻』（1966年）55頁、碧海純一『法
哲学論集』（1981年）87頁。
(16) 例えば、木村亀二『犯罪論の新構造上』（1966年）239頁以下、森下忠「超法規
的違法阻却事由」法学セミナー159号（1969年）26頁、大塚仁『刑法論集⑴』（1976
年）135～136頁など参照。
(17) 平野龍一・注２文献?・45頁。
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の優越的要保護性の原理、すなわち「法益の優越した法的要保護性」が基
軸となるべきであり、例えば、被害者の承諾による加害行為について、そ
れが正当化されるのは、法益の「法的要保護性の放棄（欠缺）」にある。
法益の帰属主体である被害者がその法益の侵害に承諾するという事実的な
行為は、刑法的には、その法益の「法的要保護性の放棄」を意味し、刑法
はもはやその法益を保護すべき端緒を失うことになるのである。それは、
刑法の任務が各人の自由な自己実現を可能にする外的諸条件を創出し、そ
れらを確保・維持することにあるからである。各人が自己の自由な自己実
現という目標を達成するために必要な外的諸条件こそが、刑法の保護客
体、つまり
(18)
法益、より正確に言えば、法益概念のうちの「利益」なのであ
る。被害者の承諾の場合に法的保護の必要性が脱落してしまうのは、国家
ないし刑法の任務の根底に、こうした「各人の自由な自己実現」尊重の思
想があるからで
(19)
ある。
かくして、法益の優越的要保護性説は、被害者の承諾の場合に、「法益
欠缺の原理」・「利益不存在の原理」あるいは「法益性の欠如」でなく、ま
さに「（法的）要保護性放棄（欠如）の原理」（「要保護性の欠缺」）によりそ
の正当化を根拠づけることができるのである。
④ 唯物的・功利的方法の有益性 ただ、利益衡量的思考方法では、
唯物的・有形的法益、微視的法益のみを衡量し、理念的価値、無形的法
(18) Vgl.M. Marx,Zur Definition des Begriffs“Rechtsgut”,1972,SS.40～49,S.
60ff.
(19) 曽根威彦・注11文献・184頁は、被害者の承諾を「主観的利益衡量（主観的評
価による正当化）」が問題になる場面であって、「被害者自身において、固有の意味
での法益と『人格の自律性』との利益衝突が現出し、後者の利益が優越することに
よって行為の正当化の効果がもたらされるとみるべきであろう」とされる。また、
曽根威彦『刑法の重要問題〔総論〕』（第２版・2005年）139頁、曽根威彦『刑法総
論』（第４版・2008年）124～125頁も参照。しかし、被害者の承諾の正当化根拠は、
利益衝突状況を前提とした利益の比較衡量の結果なのではなく、被害者の承諾によ
り「法的要保護性」が欠如するために、刑法がそもそも利益の比較衡量をする端緒
を失った結果であると解すべきであろう。
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益、巨視的法益を無視・軽視する傾向があるのではないかという疑問が提
起され
(20)
よう。しかし、刑法において、行為の実質的違法性、その裏面とし
ての正当化の判断を精確に行うには、そこに国家的道義とか社会的倫理と
いった情緒的・非論理的な観点が入り込まないように、できる限り唯物
的・功利的な概念を用いることが望まれる。それは、法益の冷静な比較衡
量を可能にし、また第三者の批判・検討を保障することでもある。むしろ
問題は、法益という唯物的・功利的な概念を用いた場合に、生の社会的現
実生活や、そこで生起する社会成員の利益欲求に即応した判断をどのよう
に担保することができるかにある。すなわち、どちらかというと固定的・
硬直的になりがちな法益概念は、社会生活の中で生起する社会成員の新た
な法的要求（例えば、環境権、プライバシー権、情報伝達権・知る権利、知的
財産権といった新たな権利や、労働者の社会的・経済的地位の向上、被害者の
権利の要求など）に柔軟に対応しきれないのではないかという疑念にいか
に応えるかである。思うに、法益概念それ自体に付着する硬直性は、法益
の優越的要保護性に関する判断過程においてある程度緩和できるのではな
いか、また、「法益の優越的要保護性の原理」の下位原理である社会的価
値秩序原理の段階において是正できるのではないかと考えている。
３ 社会的価値秩序原理
⑴ 一般原理と個別原理
① 正当化の一般原理 私見によれば、正当化の一般原理は、法益の
優越的要保護性の原理、すなわち、行為がより高い要保護性の法益を保全
(20) こうした疑問への利益衡量説・価値衡量説からの反論については、平野龍一・
注２文献?・44頁以下、平野龍一・注２文献Ⅱ・215頁以下、内藤謙・注９文献・
218頁以下（当該頁の論文の初出は、内藤謙「戦後刑法学における行為無価値諭と
結果無価値諭の展開⑴⑵」刑法雑誌21巻４号（1977年）381頁以下、22巻１号
（1978年）58頁以下。）、曽根威彦・注11文献・151頁以下を参照。
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するために低い要保護性の法益を侵害するものであること、換言すれば、
個々の事案の具体的事情のもとで、当該行為が保全しようとした法益は、
侵害した法益との比較衡量において優越した法的要保護性が認められるこ
と、にある。法益の優越的要保護性説は、まずは衡量の天秤に載せる利益
を精確に摘出すべきこと、法益に関連する具体的な諸事情、例えば、法益
に対する危険の程度、法益侵害の必要性・範囲などの具体的な諸事情は、
法益の優越的要保護性を明らかにするための判断資料として位置づけるべ
きこと、そして、優越的要保護性をめぐる判断過程を明確にすべきことを
判断者に強く迫るものである。
しかし、法益の優越的要保護性の原理だけでは、正当化の判断に関する
具体的帰結を直ちに導き出すことはできない。というのは、この原理その
ものは１つの規準原理として一般的・抽象的な原理にとどまっており、そ
れほど大きな給付力を有していないとともに、正当化の判断過程には様々
な価値的原理が介在しているからである。すなわち、社会的現実生活に存
在する価値的な諸要素・諸因子は、個々の正当化事由を介して、常に正当
化の一般原理を規定しようとおり、その意味で、実質的違法性、その裏面
としての正当化の判断は、常に社会的現実生活に「開かれている」のであ
る。まさしく社会変動のダイナミクスは、正当化事由を介して犯罪論へと
「なだれ込んでくる」ので
(21)
ある。
② 正当化の個別原理 かくして、正当化の一般原理である「法益の
優越的要保護性の原理」による判断を精確に行うには、社会的現実生活に
おいて機能している社会的価値秩序原理を摘出する必要があることに
(22)
なる。そのためには、社会的現実生活を価値的な視点から類型化すること
(21) Roxin,Kriminalpolitik und Strafrechtssystem,2.Aufl.,1973,S.24. ここに、
社会学的考察方法のもつ意義が存する。
(22) 社会的価値秩序原理については、Roxin, a.a.O.（注21文献）, S.26 ff.,曽根威
彦・注11文献・187頁以下が参考となった。なお、私見が、ロクシン氏・曽根威彦
氏の「社会秩序原理」の語に代わって「社会的価値秩序原理」の語を使用するの
は、唯物的・功利的な思考方法に位置づけるべき原理であることを強調し、また、
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が必要である。ただ、価値的な類型化が施された社会的現実生活は、それ
自体、論理的な抽象化の産物であるがゆえに、社会的現実生活それ自体と
はすでに異質のものであることに留意する必要が
(23)
ある。そして、種々の観
点から行うことができる価値的な類型化も、正当化の判断の場合には、そ
の一般原理である「法益の優越的要保護性」の判断に介在する原理を解明
するための作業であるので、法益・利益をめぐる観点に収斂されることに
なる。
さて、社会的価値秩序原理の具体的な内容について述べる前に、社会的
価値秩序原理の意義について述べておきたい。社会的価値秩序原理は、法
益論的アプローチから類型化された社会的現実生活に内在する価値原理で
あり、その意味で、「法益の優越的要保護性の原理」という法的世界と、
「社会的現実生活」という現実世界とを架橋し、行為の正当化の判断が社
会的現実生活の価値変動に柔軟に対応するのを保障する原理である。さら
に、社会的価値秩序原理は、正当化の一般原理と個々の正当化事由との結
節点であり、その意味で、それは個々の正当化事由のもつ「個性」を明ら
かにするものである。
かくして、法益の優越的要保護性の原理は、社会的価値秩序原理を媒介
にすることによって初めてその内容を現実化することでき、その「相貌」
を露わにすることができるのである。
⑵ 内 容
社会的価値秩序原理には、まず、利益の比較衡量を遮断してしまう原理
〔遮断原理〕があり、これには「公的救済優先の原理」がある。次に、利
益衝突の存在的側面において機能する原理〔存在的原理〕があり、これに
は「（法益の）要保護性放棄の原理」・「関連性の原理」がある。さらに、
社会倫理秩序・社会秩序等の概念要素を極力排除したいという意図があるからであ
る。
(23) 価値類型化が施された社会的現実生活は、社会的現実生活と法規とを架橋する
ものであり、その意味で、類型は「現実と規範とを結ぶ橋」といえる。
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利益衝突の質的側面において機能する原理〔質的原理〕があり、これには
「正当利益の原理」・「優越的利益の原理」がある。そして、利益衝突の量
的側面において機能する原理〔量的原理〕があり、これには「均衡性の原
理」・「社会推進の原理」が
(24)
ある。
① 公的救済優先の原理 この原理は、「法的安定の思想」を基礎に
している。法は、強制力の行使を国家権力に独占的に留保し、私人間にお
ける強制力の行使を一般的に禁止している。すなわち、私人が法律上正規
の手段による公的救済を回避し、他人の生命・身体・生活物質その他の法
益圏へ暴力的に干渉する行為は、法共同体の平和的秩序を破壊するものと
して違法とされるのである。もしその行為が正当化されるとしたら、それ
は、一定の厳格な要件（緊急性・補充性など）を充足する例外的な場合に
限られることになる。
しかし、「実質的違法性―正当性―法超越的正義―法の順応性」の連鎖
と対比するに、「形式的違法性―合法性―法内在的正義―法の安定性」の
連鎖に拘泥し、形式的な考慮をもって法益の比較衡量の判断を排除し、行
為の実質的違法性を確定してしまうことには疑問が
(25)
ある。特に、正当防衛
のように、「不正対正」の関係において利益が衝突している場合に、公的
救済を求める時間的余裕があることをもって正当防衛成立の余地を閉ざし
てしまうとしたら、それは妥当ではないであ
(26)
ろう。むしろ、公的救済優先
の原理は、他の社会的価値秩序原理に解消されるべきである。
② 要保護性放棄の原理 この原理は、「自己決定の自由尊重の思想」
(24) 詳細については、関哲夫・注１文献・129頁以下、特に150頁以下を参照いただ
きたい。
(25) 尾高朝雄『法の究極にあるもの』（新版・1955年）88頁以下、不破武夫＝井上
正治『刑法総論』（1955年）95頁参照。
(26) 例えば、Aから急迫不正の侵害を受けた Bのすぐ横に警邏中の警察官 Cがい
て、現行犯逮捕行為等 Cによる公的救済が即時に可能であり、それがあれば Bの
法益を防護・保全することが充分に可能な状況であったとき、そのことをもって B
の反撃行為が正当防衛となる余地はないと主張する論者はいないであろう。
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を基礎にしている。すでに述べたとおり、刑法の任務は各人の自由な自己
実現を可能にする外的諸条件の創出・確保にある。個人の自己実現は自由
の所産であり代理できない
(27)
ものであって、法益主体が自己の利益を侵害す
る行為に承諾を与えた場合には、刑罰による公的保護の必要性、つまり法
的要保護性の契機が脱落してしまうのである。それは、刑法の任務に相応
した自己決定の自由尊重の思想が基礎にあるからで
(28)
あるし、さらにその根
底には、「個人の尊厳の尊重」の理念が横たわっているからでもある。
③ 関連性の原理 この原理は、「必要性の思想」を基礎にしている。
これは、個々の事案の具体的事情のもとで、より高い要保護性の利益を保
全するために低い要保護性の利益を侵害することが必要であるという、い
わば行為の目的としての利益保全行為と手段としての利益侵害行為との関
連性を問うものである。この関連性が欠如するときには、真の意味での利
益衝突は存在しない。例えば、乳児に授乳しないでこれを殺害しようとし
ている母親を射殺するのは、この関連性の原理に背くものであり、正当防
衛にはなら
(29)
ない。このように、関連性の原理は真の意味での「利益衝突状
況」・「利益葛藤状況」を確認するものであり、正当防衛では必要性の要件
として、緊急避難では補充性の要件として要求されている。
④ 正当利益の原理 この原理は、「正不譲歩の思想」を基礎にして
いる。刑法の立場からすれば、可能な限り法益の平和的共存を図りたい
が、攻撃者が正当な理由もなく急迫の侵害をしかけてきて不正利益と正当
(27) M. Marx,a.a.O.(注18文献),S.40ff.
(28) 被害者の承諾、特に生命・身体に対する侵害行為の承諾の可否の問題について
は、曽根威彦・注11文献・105頁以下、須之内克彦『刑法における被害者の同意』
（2004年）62頁以下（当該頁の論文の初出は、須之内克彦「刑法における『自己決
定』に関する一考」愛媛大学・愛媛法学会雑誌３巻２号（1977年）73頁以下。）、塩
谷毅『被害者の承諾と自己答責性』（2004年）14頁以下、40頁以下、84頁以下、126
頁以下、佐藤陽子『被害者の承諾』（2011年）66頁以下、201頁以下、258頁以下参
照。
(29) 団藤重光『刑法綱要総論』（第３版・1990年）237頁参照。
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利益とが衝突してしまった
(30)
場合、正当利益は不正利益に譲歩する必要はな
く、その意味で、不正利益は不正の限度において法的要保護性が減弱して
しまう。これは、「正は不正に譲歩する必要はない」という標語をもって
表現される。すなわち、この正当利益の原理は、主として「不正対正」の
利益衝突の場面で機能する原理で
(31)
ある。
論者の中には、これを「法確証の利益」とし衡量の天秤に載せる者が
(32)
いる。しかも、防衛意思のない偶然防衛行為者にはこの法確証の利益を認
めることはできないので正当防衛状況は否定されるとか、責任無能力者に
はこの利益は妥当しないので責任無能力者の攻撃に対する正当防衛行為は
制限されるなどと論述されて、論者によって法確証の利益の射程範囲は必
(30) 厳密にいえば、この場合の利益衝突は、被攻撃者が反撃行為に出ない限り潜在
的な利益衝突状況にとどまっており、複数の利益が両立し得ない状況で衝突してい
る場合とはいえない。しかし、この場合、正当利益の原理が作用するので、潜在的
な利益衝突状況は常に顕在的な利益衝突状況に転化する可能性をもったものなので
ある。
(31) いずれにしても、「法確証の利益」・「法秩序確証の利益」あるいは「正（法）
確証の原理」という語は、利益衝突の量的側面との関連で意味が強すぎて、この存
在が認められると法益の比較衡量が排斥されてしまうような誤解を招きかねないの
で、本稿ではこの語は適当でないと考え、使用を避けることにした。
(32) 例えば、Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 18. Aufl., 1898, S.
107（「法秩序確証の利益」）、Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, 1965, S.
137（「不法な攻撃に対する法全体の確証の利益」）、内藤謙・注３文献（中）・330頁
（「法確証の利益」）、井田良・注６文献・272頁（「法確証の利益」）、曽根威彦・注19
文献（『刑法総論』）100頁（「法確証の利益」）、さらに、山中敬一・注９文献・448
頁（「法確証という全体的利益の保全」）、大谷實・注14文献・280頁（「法の確証」）。
現在、ドイツでは、正当防衛の正当化根拠として、個人法的な「（自己）保護の原
理（Selbst-）Schutzprinzip」とともに、社会法的な「法確証の原理（Rechtsb-
ewa?hrungsprinzip）」（「法確証の利益（Rechtsbewa?hrungsinteresse）」ではない）
という二元的な原理を摘示する多元説が通説である。例えば、Ro?nnau/Hohn,
Strafgesetzbuch.Leipziger Kommnentar,12.Aufl.,2.Bd.,??32-55,2006,S.401.
Scho?nke/Schro?der/Cramer,Strafgesetzbuch,Kommentar,27.Aufl.,2006,S.639.
Ku?hl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2008, S. 114, Satzger/Schmitt/
Widmaier,StGB-Strafgesetzbuch.Kommentar,1.Aufl.,2009,S.281,Rengier,
Strafrecht,Allgemeiner Teil,2009,S.147など。
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ずしも一致していない。また、法確証の利益が正当防衛において補充性の
要件を不要にするほどの質量を有していることは明らかにされているが、
では、法確証の利益それ自体がどれくらいの質・量を有する利益なのかは
明らかにされていない。翻って考えるならば、法確証の利益はそもそも
質・量を包含しうるものなのか、むしろ有無の判断しか含み得ないのでは
ないのかという疑問がある。しかし、その点は一応措くとして、法確証の
利益は、社会的価値秩序原理を構成する原理の１つである正当利益の原理
として再構成されるべきであ
(33)
ろう。
⑤ 優越的利益の原理 この原理は、「利益衡量の思想」を基礎にし
ている。正当利益と正当利益とが両立し得ない状況で衝突している場合、
いずれの利益も不譲歩の利益であるため、利益の一般的価値順位において
高位にある利益が、多くの場合、優越的要保護性が認められる。つまり、
法益のもつ一般的価値の比較衡量が大きな機能を果たす場合である。しか
し、注意すべきは、この原理も利益衝突の量的側面との関係で、その果た
すべき役割が相対化せざるを得ないということである。優越的利益の原理
は、多くは「正対正」の利益衝突の場面である緊急避難において中心的役
割を果たす原理で
(34)
ある。
(33) また、「現場に滞留する利益」・「行きたいところに行く自由の利益」の優位性
を根拠にして回避義務・退避義務を否定し、補充性の要件の充足を説明する論者も
いる。橋爪隆「正当防衛論の再構成」刑法雑誌39巻３号（2000年）376頁、橋爪隆
『正当防衛論の基礎』（2007年）71頁以下、352頁以下、山口厚・注４文献・113頁参
照。このような利益は、説明のための「象徴的（シンボリック）な利益」としてこ
れを用いるのであれば理解できなくもない。しかし、この利益を援用する論者は、
現実に急迫不正の侵害に晒された被侵害者の滞留・移動に関する身体状況・心理状
況を顧慮しないのか、しないのであればなぜ顧慮しないのか、（行動・移動に関す
る）自由の意識をもつことができない者に正当防衛は否定されるのか、生命・身体
に対するのではなく財物に対する急迫不正の侵害についても、このような「現場に
滞留する利益」・「行きたいところに行く自由の利益」を援用するのか、緊急状況に
おいて危難を転嫁される者にも「現場に滞留する利益」・「行きたいところに行く自
由の利益」が妥当するのではないかなどの疑問がある。
(34) 理論的には、「不正対不正」の利益衝突の場面においても機能しうると考えら
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⑥ 均衡性の原理 この原理は、「法益共存の思想」を基礎にしてい
る。刑法の立場からすれば、正当利益であると不正利益であるとを問わ
ず、可能な限り法益の平和的共存を図りたいのだが、利益衝突状況・利益
葛藤状況では、刑法は一方の法益を犠牲にすることを忍受せざるを得な
い。したがって、均衡性の原理は、「正対正」・「不正対正」のいずれの利
益衝突の場面でも機能
(35)
する。しかし、「正対正」の場合には、いずれの利
益も不譲歩の利益であるため均衡性の原理は「法益権衡性（害権衡性）」
として厳格に機能するのに対し、「不正対正」の場合には、一方の利益だ
けが不譲歩の利益であるため均衡性の原理は「相当性」として比較的緩や
かに機能すると考えら
(36)
れる。いずれにしてもこの原理は、「可能的最小利
益犠牲による可能的最大利益保全」という標語をもって表現することがで
きる。
⑦ 社会推進の原理 この原理は、「超人格的価値尊重の思想」を基
礎にしている。個々の事案の具体的事情のもとにおける当面の具体的・微
視的な法益の比較衡量を行うだけでは、当該行為やそれに係る法益のもつ
社会的意味関連を明らかにすることはできない。そこで、一方で、憲法を
頂点とする全法体系において宣明されている超人格的理念との関連におい
て、当該行為やそれに係る法益のもつ社会的意味連関を明らかにするとと
もに、他方で、行為の自由な展開によってもたらされる新しい超人格的価
値の創造との関連において当該行為のもつ社会展望的な意味連関を明らか
にするために、社会推進の原理が重要な意味をもってくるのである。すな
わち、私見のように、法益概念の抽象化に反対し、固い法益概念を堅持す
べきことを強調すると、ともすると具体的・微視的な利益の比較衡量で満
れる。
(35) 均衡性の原理は、「不正対不正」の利益衝突の場面においても機能する。
(36) ?不正対正」の場合にも均衡性の原理が機能するということは、「正」が終局的
に「正」であるためには、「遵法的」であると同時に「均衡的」でなければならな
いことを意味する。後者の点は、過剰防衛の問題として検討されることになる。
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足する傾向に陥りやすくなってしまうので、このような傾向を除去すると
ともに、一般的・抽象的な利益を一方の天秤に載せる似非比較衡量論を拒
絶するためには、巨視的な観点から社会的意味連関を明らかにする原理を
優越的要保護性の次元に措定することが必要なのである。
４ 緊急避難の法的性質
⑴ 学説の状況
緊急避難の法的性質について、学説では、周知のように、一元説の立場
から、「正当化一元説」、「可罰的違法性阻却一元説」、「有責性阻却一元説」
が主張され、多元説の立場から、正当化を基本としつつ有責性阻却の場合
をも認める「正当化・有責性阻却二元説」、有責性阻却を基本としつつ正
当化の場合をも認める「有責性阻却・正当化二元説」、正当化を基本とし
つつ可罰的違法性阻却の場合をも認める「正当化・可罰的違法性阻却二元
説」が主張されている。
① 正当化一元説 正当化一元説は、一元説の立場から、生命・身体
等の法益の種類、法益の同価値性、第三者のための緊急避難の如何を問わ
ず、緊急避難は緊急行為として正当化されると解する
(37)
見解である。この見
(37) 宮本英脩『刑法大綱』（1935年）101頁、江家義男『刑法（総論）』（1952年）
107頁、平野龍一・注２文献Ⅱ・228頁、藤木英雄『刑法講義総論』（1975年）178
頁、西原春夫・注８文献・217頁、団藤重光・注29文献・246頁、中野次雄『刑法総
論概要』（第３版・1992年）194頁、香川達夫『刑法講義〔総論〕』（第３版・1995
年）187頁、野村稔『刑法総論』（補訂版・1998年）247頁、内田文昭『刑法概要中
巻』（1999年）123頁、堀内捷三『刑法総論』（第２版・2004年）166頁、川端博『刑
法総論講義』（第２版・2006年）362頁、板倉宏『刑法総論』（補訂版・2007年）206
頁、大越義久『刑法総論』（第４版・2007年）84頁、大塚仁・注13文献・401頁、佐
久間修『刑法総論』（2009年）231頁、大谷實・注14文献・303頁、西田典之・注５
文献・140頁、高橋則夫『刑法総論』（2010年）289頁、福田平『刑法総論』（全訂第
５版・2011年）165頁、前田雅英『刑法総論講義』（第５版・2011年）400頁、佐伯
仁志「緊急避難論」法学教室294号（2005年）86頁など通説である。この点に関す
る中国の議論状況については、黎宏「緊急避難の本質について」『大谷實先生喜寿
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解は、一般に「違法性阻却一元説」と称されているが、緊急避難はそもそ
も正当な適法行為であることを積極的に肯定する見解であるので、「正当
化一元説」（あるいは「適法行為一元説」）と称するのが適当であろう。論者
は、刑法第37条第１項は緊急避難の要件として法益権衡性（害権衡性）を
要求しており、この点は有責性の阻却では説明できないこと、また、刑法
は他人のための緊急避難をも許容しており、緊急状態下の期待不可能性を
根拠とする有責性の阻却ではこの点を根拠づけることができないこと、し
かも、緊急避難を違法な行為としてそれに対する正当防衛を認めるので
は、果てしない闘争状態を招くことになり妥当でないこと、そもそも刑法
が厳格な要件を要求して緊急避難を許容しているのはその行為が正当化さ
れるべきことを正面から認めたからであるなどを根拠とする。
この説に対しては、避難行為を正当化し、危難を転嫁される無関係の第
三者に正当防衛を認めないのは強者の論理を認めるものであり、法の趣旨
からは認めがたいこと、刑法は法益同価値の場合にも緊急避難を許容して
いるが、法益衡量・利益衡量の考え方では法益同価値の場合を合理的に説
明することができないなどの批判が加えられている。後者の批判に対して
は、論者から、次のような３つの観点から反論がなされている。第１は、
「優越的利益の保護を任務とする法は、同等の法益が矛盾する場合、その
どちらにも軍配をあげえない」のであり、「法の禁止しない行為、法の許
容する行為は違法ではありえず、それも一種の正当行為と解しなければな
ら
(38)
ない」とする反論である。しかし、この反論に対しても、優越的利益の
考え方は、文字通り、一方の利益が他方の利益に優越するプラスがなけれ
ば正当化されないとする見解のはずであり、プラスマイナス・ゼロの場合
は「どちらも優越していない」と解さざるを得ないこと、それでもこの説
が正当化を認めるのは、優越的利益の原理を弛緩させるものであるなどの
記念論文集』（2011年）565頁以下を参照。
(38) 西原春夫・注８文献・217頁、西原春夫・注８文献上巻・250頁参照。同旨の反
論をするのは、山口厚・注４文献・138頁、大谷實・注14文献・302頁。
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再批判が加えられている。第２は、法益同価値の場合には、「当事者の自
己主張上の地位の優劣」を定めるについて「何等の普遍的な標準を見出す
ことが出来ない」から「放任行為で
(39)
ある」とする反論である。しかし、こ
の反論に対しても、利益衝突状況において一方の法益が侵害されている場
合に、「法的に自由な領域」という放任行為の理論を援用するのは適当で
はなく、違法か適法かを判断すべきであること、そもそも法治国家におい
て「法的に自由な領域」など認められるはずがないなどの再批判が加えら
れている。さらに第３は、法益同価値の場合は違法であるが「緊急の事態
における避難行為であるところから、可罰的違法性が欠けるものと解すべ
きで
(40)
ある」とする反論である。しかし、この反論に対しても、このような
ことを認めるならば、すべての緊急避難行為が可罰的違法性阻却事由とな
ってしまうこと、「緊急の事態における避難行為である」点を可罰的違法
性に反映させることは可罰的違法性と有責性の概念の混乱を招くなどの再
批判が加えられている。
② 可罰的違法性阻却一元説 可罰的違法性阻却一元説は、一元説の
立場から、刑法上の緊急避難は可罰的違法性阻却事由と解すべきであると
する
(41)
見解であり、緊急避難は違法であるが刑法上可罰的違法性がないとす
るものである。論者は、他人の物から生じた危難を回避するため第三者の
法益を侵害する形で危難を転嫁した場合、生じた害が回避した危難よりも
大きくとも、また回避した危難が生じた害よりも大きくとも、民法第720
(39) 宮本英脩・注37文献・101頁参照。同旨の反論するのは、江家義男・注37文
献・107頁、高橋則夫・注37文献・290頁（「一種の放任行為」）。
(40) 大塚仁・注13文献・401頁参照。この説は、厳密には、正当化を原則としつつ
可罰的違法性阻却をも考慮する正当化・可罰的違法性阻却説二元説に分類すること
も可能かもしれないが、「可罰的違法性の欠如」（正当化）を重視していると考え、
ここに分類した。
(41) 生田勝義『行為原理と刑事違法論』（2002年）292頁、林幹人『刑法総論』（第
２版・2008年）207頁参照。この説を検討したものとして、井上宣裕『緊急行為論』
（2007年）９頁以下を参照。
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条第２項により、避難行為者はその損害の賠償責任を負うのでその行為は
違法であること、他方、他人の不法行為による侵害に対し自己の権利を防
衛するためやむを得ず第三者に損害を与えた場合、保護できた利益が第三
者に与えた損害より価値が低い場合であっても、民法第720条第１項によ
る「正当防衛」として、防衛行為者は第三者に与えた損害の賠償責任を負
わないのでその行為は違法でないこと、しかし、生じた害が避けようとし
た害より大きいときは、刑法第37条によれば、過剰避難となり可罰的違法
性が肯定されることになるのであるから、「民法720条１項にあっても第三
者転嫁の場合を違法と解してこそ、刑法上の緊急避難が特別の要件を満た
して初めてその可罰的違法性を阻却することを説明することができる」こ
と、すなわち、刑法上は、「護った利益が生じた損害と同等かそれを超え
る場合」は「可罰的違法性を阻却できる」のに対し、「生じた損害の方が
大きい場合には、民法上の『正当防衛』にはなる」が、「やはり違法であ
るといわざるをえず、また、刑法上も可罰的違法性を認めることになる」
こと、「民法720条１項の『正当防衛』は違法性阻却事由だとの理解が通説
だが、現行法の体系的理解によればそのうちの第三者転嫁の場合はやはり
違法であると解釈せざる」を得ないこと、また、刑法上の緊急避難は可罰
的違法性阻却事由であると解することにより、刑法の「第二次性」・「担保
的性質」との関係で現行法体系の一貫性を貫徹することができること、し
かも、このように解してこそ、緊急避難行為に対する正当防衛の成否を判
断する際に、可罰的違法性が低い「不正」な避難行為に対する反撃行為と
して正当防衛の成立範囲を妥当なものに限定することができるなどを根拠
と
(42)
する。
この説に対しては、法秩序の統一性、違法性の一元性を承認するとして
も、民法上の法効果と刑法上の違法性概念とを一致させる必然性はないこ
と、この説は民法上損害賠償責任を負うべき不法性が存在することを重視
(42) 生田勝義・注41文献・290頁以下参照。また、生田勝義「可罰的違法性」阿部
純二ほか編『刑法基本講座第３巻』（1994年）45頁以下も参照。
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するが、刑法の緊急避難は民法より厳格な要件を要求している点を看過し
ていること、民法上損害賠償責任が認められることを根拠に刑法上も違法
性が認められるとする論理必然性はなく、むしろ、民法上、損害賠償責任
と違法性とは直結しておらず、損害の補塡・補償という観点から損害賠償
責任の有無・程度が認定されているのであって、民法上は適法行為ではあ
っても損害賠償責任を負うことはありうる
(43)
こと、また、この説が、避難行
為は違法だけれども可罰的違法性がないとする点については、それは結論
を述べているにすぎないなどの批判が加えられている。
③ 有責性阻却一元説 有責性阻却一元説は、一元説の立場から、正
当化一元説とは対照的に、緊急避難行為は違法であるが、法は緊急状態下
で適法行為を期待することができず責任非難が不可能なため有責性が阻却
されると解する
(44)
見解であり、緊急避難はそもそも可罰的違法性を有する行
為であるが、期待可能性が欠如し責任非難が不可能となるとするものであ
る。論者は、緊急避難行為は、無関係の第三者の正当な利益を侵害してお
り、基本的に違法な行為であると解さざるを得ないこと、まして理由もな
く危難を転嫁される状況に無理矢理陥れられ、その正当利益を侵害される
第三者の立場を考慮するならば、それは違法と考えざるを得ないこと、し
かし、現在の危難に直面している行為者は他になすべき方法がない状況に
追い込まれているため、避難行為を止めて他の適法行為を期待することが
できないこと、しかも、緊急避難を正当化してそれに対する正当防衛を許
さないとするのは合理的でないなどを根拠とする。
この説に対しては、刑法の任務として法益の保護を重視するのであれ
ば、他人の小さな法益を犠牲にして大きな法益を救う行為は、刑法の立場
(43) 佐伯千 ・注２文献・209頁、西田典之・注５文献・140頁、井田良・注６文
献・302頁、松宮孝明『刑法総論講義』（第４版・2009年）154頁参照。
(44) 瀧川幸辰『犯罪論序説』（第４版・1950年）156頁、植松正『刑法概説Ⅰ総論』
（再訂版・1974年）209～210頁。同旨なのは、高橋敏雄『違法性の諸問題』（1983
年）158頁、日高義博「緊急避難の本質」植松正ほか『現代刑法論争Ⅰ』（第２版・
1997年）150頁。
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から正当化されるはずであり、有責性阻却の前に正当化が検討されるべき
であること、刑法が法益権衡性を要求しているのは正当化を考慮している
からであり、期待可能性のみを考慮するのであれば法益権衡性は不要のは
ずであること、刑法は他人のための緊急避難も認めており、この場合に期
待可能性がないといえるか疑問があること、緊急避難行為が有責性阻却に
すぎないとすると、緊急避難行為の共犯が処罰されることになってしまう
こと、緊急避難行為が違法であるとすると、危難を転嫁されようとしてい
る無関係の第三者は正当防衛が可能となるが、それだと危難に遭遇した人
に犠牲を強いることになってしまうこと、民法第720条第１項は、刑法の
緊急避難に当たる場合につき、他人の不法行為に由来する危難に対する避
難行為者の損害賠償責任をその侵害の程度の如何に関わらず否定している
が、その避難行為が刑法上違法だとすると「民法上適法なのに刑法上は違
法」という矛盾が生じてしまうなどの批判が加えられている。
④ 正当化・有責性阻却二元説 他方、正当化・有責性阻却二元説
は、多元説の立場から、正当化を原則としつつ有責性阻却をも考慮する見
解であり、緊急避難は基本的に正当化事由であるが、「一定の場合」には、
避難行為は違法であるが有責性が阻却されるとするものである。
この説にあっても、この「一定の場合」をどのように解するかによっ
て、さらに２説に分かれる。
◯ａ 法益同価値説 まず法益同価値説は、より大きな価値の法益を保
全し優越的な利益が認められる場合は完全な正当化が認められるが、法益
が同価値の場合（あるいは法益の比較衡量が困難である場合）は違法ではあ
るが期待可能性がないので有責性が阻却されるとする
(45)
見解であり、例外と
(45) 植田重正『刑法要説総論』（全訂版・1964年）80頁、佐伯千 ・注２文献・206
頁、中義勝『講述犯罪総論』（1980年）142頁、内藤謙・注３文献（中）・425頁、山
中敬一・注９文献・518頁、中山研一『概説刑法Ⅰ』（新版・2011年）91頁、米田𣳾
邦「緊急避難における相当性の研究」司法研究報告書19輯２号（1965年）44頁以下
など参照。なお、浅田和茂『刑法総論』（補訂版・2007年）246頁は正当化中心の二
分説であるが、現行法の解釈として３つに類別する（優越的利益が認められる場合
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しての「一定の場合」とは法益同価値の場合をいうとするものである。論
者は、保全法益が侵害法益に優越する限りで優越的利益の原則により正当
化が認められるけれども、法益同価値の場合には、避難行為者は危難を転
嫁される者に対して優位性を主張することができないため優越的利益の原
則によって積極的に正当化することができないこと、したがって、あとは
（可罰的）有責性阻却を考慮すべきであること、緊急避難行為と共犯の成
立との関係について考えると、「法益の要保護性が同等である場合にも、
緊急避難行為を適法とするならば、制限従属性説を前提とする限り、その
避難行為を教唆・幇助した者は、共犯の可能性はないことになる」けれど
も、むしろ、「緊急避難行為を違法（期待不可能性により責任が阻却される）
として共犯の成立の可能性を認めた」うえで、教唆・幇助した共犯につい
て「期待不可能性による責任阻却を問題とする」方が妥当であることなど
を根拠と
(46)
する。
この説に対しては、特に正当化一元説から、優越的利益の原則を基本と
しつつ法益同価値の場合であっても正当化を根拠づけることは理論的に充
分可能であること、刑法が「生じた害が避けようとした害の程度を超えな
かった場合」に限り、すなわち、法益の比較衡量においてマイナスになら
ない限り正当化を認めていることと矛盾すること、この説が、違法である
が期待可能性がないことを根拠に有責性阻却を認める点については、有責
性阻却一元説に対するのと同じ批判が妥当するなどの批判が加えられてい
る。
◯ｂ 生命身体説 次に生命身体説は、緊急避難は基本的には正当化事
由であるが、生命対生命、身体対身体が衝突する場合は違法であるが有責
性が阻却されるとする
(47)
見解であり、例外としての「一定の場合」とは生命
のうち「民法上違法な場合」は「可罰的違法性阻却」）。
(46) 内藤謙・注３文献（中）・424頁を参照。そこでは、例としてカルネアデスの板
事例が挙げられている。
(47) 木村亀二・注12文献・269頁、阿部純二『刑法総論』（1997年）151頁、阿部純
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対生命、身体対身体が衝突する場合をいうと解するものである。論者は、
生命・身体は人格の根本要素であり、一身専属的で個性の強い法益である
こと、生命・身体は常に自己目的の対象であって、たとえ緊急状態におい
ても他の目的の手段とすることは許されない根本価値であること、したが
って、生命・身体は比較衡量になじまないし、比較衡量の対象とすべきで
なく、適法行為の期待不可能による有責性阻却事由と見るべきであるなど
を根拠とする。
この説に対しては、たしかに生命・身体は重要な法益であるが、比較衡
量になじまない法益、比較衡量の対象とすべきでない法益とするのは判断
停止を容認することになってしまい法的判断として適当でないこと、法益
の比較衡量は可能であるし、判断者としてそれを避けることは許されない
こと、刑法は、論者の主張するような「法益の質的差」を認めていないこ
と、刑法は法益権衡性（害権衡性）を要件としており、生命・身体につい
ても衡量の対象となることを認めていることなどの批判が加えられてい
る。
⑤ 有責性阻却・正当化二元説 また有責性阻却・正当化二元説は、
多元説の立場から、有責性阻却を基本としつつ正当化の場合をも認める見
解であり、緊急避難は基本的に違法であり有責性阻却事由であるが、「一
定の場合」には、避難行為は有責性阻却の前にそもそも正当化される場合
があるとするものである。
この説にあっても、この「一定の場合」をどのように解するかによっ
二「緊急避難」『刑法講座第２巻』（1963年）158頁、阿部純二「緊急避難」阿部純
二ほか編『刑法基本講座第３巻』（1994年）97頁、齊籐信宰『刑法講義〔総論〕』
（新版・2007年）253頁参照。なお、山口厚・注４文献・138～139頁は、「緊急避難
を違法性阻却事由と解する立場を支持したい」が、「人の生命及び生命に準じる身
体の重要部分は、それ自体自己目的として扱われなくてはならず、本人の意思と無
関係に他人の犠牲に供されてはならない」ので、その侵害は「緊急避難として違法
性が阻却されることはない」が、「具体的事情によって、超法規的に責任が阻却さ
れることがあるにすぎない」と論述しており、修正された生命身体説といえよう。
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て、さらに２説に分かれる。
◯ａ 顕著な優越説 まず顕著な優越説は、緊急避難は原則として有責
性阻却事由であるが、衝突する両法益間に比較しがたいほど著しい差のあ
る場合には、例外的に正当化事由とする
(48)
見解であり、例外としての「一定
の場合」とは衝突利益に著しい価値の差がある場合であり、この場合には
例外的に正当化事由と解するものである。論者は、刑法第37条第１項本文
にいう「やむを得ずにした」という文言は他に適法行為の期待可能性がな
いという意味であり有責性阻却を認めた規定であること、著しく大きい価
値の法益を保護するための避難行為は刑法に規定のない超法規的正当化事
由（超法規的違法性阻却事由）と考えられるなどを根拠とする。
この説に対しては、「著しい法益の差」の概念が明確でなく判断基準と
して有効に機能しないこと、論者が、違法であるが期待可能性がないこと
を根拠に有責性阻却を認める点については、有責性阻却一元説に対するの
と同じ批判が妥当すること、明文をもってこの「著しい法益の差」による
区別を規定しているドイツ刑法第34条とは異なり、日本の現行刑法は「著
しい法益の差」による区別を認めているとはおよそ考えられないことなど
の批判が加えられている。
◯ｂ 利益状況調整説 次に利益状況調整説は、緊急避難は基本的には
有責性阻却事由であるが、「一定の利益状況の場合」には正当化事由とす
べきであるとする
(49)
見解である。この説の論者によると、例外としての「一
(48) 森下忠「緊急避難の法的性質」中義勝編『論争刑法』（1976年）80頁以下参照。
また、森下忠『緊急避難の研究』（1960年）212頁以下、222頁以下も参照。
(49) 井田良・注６文献・301～303頁参照。井田氏の見解は、以前と基本構造は変わ
っていないが細部が改説されているように思われる。例えば、危難に遭遇した者が
危難を免れている者に対して危難転嫁の侵害を加える第１類型と、両者ともに危難
に遭遇している第２類型との区別が後方に退き、同価値の法益についての観点が前
面に出てきていること、その際に、第２類型が限定的に扱われるようになっている
こと、その結果、防御的緊急避難の場合、同一人内で複数法益が衝突する場合が第
２類型と並列的に扱われるようになったこと、「物が危険源となって危難が引き起
こされた場合」には「民法720条２項が、その物を損壊する行為について損害賠償
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定の利益状況の場合」とは、第１に、「保全法益が被侵害法益に比べその
価値において著しく優越する場合」であり、この場合には正当化が認めら
れるとする。また第２に、「同価値の法益を保全したにすぎない場合」で
あっても、以下の３つの場合には、「他に侵害回避の手段がない限り」で、
「関係者の利益状況の調整」に配慮して正当化（違法性阻却）を認めてよい
ことがあるとする。論者が、「同価値の法益を保全したにすぎない場合」
でも正当化を認めてよい３つの場合として挙げるのは、◯ア保全行為者（保
全法益の主体）と被侵害者（被侵害法益の主体）が双方とも危難に遭遇して
いる場合（例：カルネアデスの板事例、ミニョネット号事件）、◯イ防衛的（防
御的）緊急避難、すなわち、危難の発生源となっている法益に向けられた
（二面構造をもつ）緊急避難の場合（例：ロッククライミングのザイル切断事
例）、そして、◯ウ同一人の複数法益間で保全法益と被侵害法益が内部的に
衝突する場合（例：最悪の事態を避けるために、燃えさかる家屋の３階から子
どもを窓から投げ下ろす事例）の３つである。この説は、自己・他人の生命
に対する危難を回避するため、無関係の第三者の生命を犠牲にする場合、
「保全法益の要保護性は、被侵害法益のそれと比較して劣後することを認
めざるをえない」こと、自己または他人の生命に対する危難を回避するた
め、無関係の第三者の生命を犠牲にする場合のような生命対生命のケース
等、同価値の法益が両立不能の状況にあるとき、正当化事由の考え方を採
ると、「まさに強者が勝利する無法地帯を法が承認することになってしま
う」こと、保全行為者と被侵害者が双方とも危難に遭遇している場合に、
その法益保全行為を禁じてしまうと、「法は全員に対し死を選ぶこと以外
の選択肢を残さないことになってしまう」こと、防衛的（防御的）緊急避
難の場合、「被侵害法益の主体が危険源になっており、その危険源に向け
責任を否定」し民法上適法であるので、「そこでは、法益の均衡も補充性も要件と
されない」という記述がなくなっていることなどが、それをうかがわせる端緒であ
る。井田良『刑法総論の理論構造』（2005年）180～185頁と井田良・注６文献・
301～303頁とを比較していただきたい。
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て防衛する場合なのであるから、被侵害法益の相対的な要保護性は減弱
し、法益同価値の限度までは対抗を許す理由がある」などを根拠と
(50)
する。
論者が、緊急避難には、危難に遭遇した者が危難を免れている者に対し
て侵害を加える類型と、両者ともに危難に遭遇している類型とが存在する
ことに着目した点は、私見と同様であり、きわめて適切であると考える。
しかし、この説はそれにとどまらず、「同価値の法益の衝突」、「著しい法
益の優越」、「防御的緊急避難」あるいは「同一人内での複数法益の衝突」
などの諸事情をも考慮に入れて類型化するため、基本となる有責性阻却事
由の類型と例外となる正当化事由の類型との質的相違が不鮮明になってい
ること、先の顕著な優越説に対する批判と同じく、「著しい法益の優越」
の基準が明確でなく判断基準としては有効に機能しないこと、ドイツ刑法
のように、条文上、「正当化緊急避難（Rechtfertigender Notstand）」（第34
条）と「免責的緊急避難（Entschuldigender Notstand）」（第35条）の区別が
なされ、しかも、条文に「保護された利益が侵害された利益を著しく超え
ている（das geschu?tzte Interesse das beeintra?chtigte wesentlich u?berwiegt）」
（下線引用者）と規定されているならばともかく、そのような類型化をうか
がわせる文言が用いられておらず、「顕著」要件も規定されていない現行
刑法第37条第１項について、そのような解釈をするのは条文への過度の要
求であり、罪刑法定原則に抵触する可能性さえあること、したがって、論
者の見解は立法論にすぎないこと、論者が、違法ではあるが期待可能性が
ないことを根拠に有責性阻却を認める点については、有責性阻却一元説に
対するのと同じ批判が妥当すること、論者は、「具体的な利益状況として
は、被侵害利益の方により高い要保護性が認められる」とか、「保全行為
者甲の法益についてみると、危難は『自己にふりかかった運命』なのであ
り、原則としてはこれを甘受する（か、第三者に損害を転嫁することなく回
避する）ことが要求される」と説明
(51)
するが、そうした主張の根拠が充分に
(50) 井田良・注６文献・302頁参照。また、井田良・注49文献・180頁以下、井田良
『変革の時代における理論刑法学』（2007年）132頁以下も参照。
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明らかにされていないなどの疑問がある。
⑥ 正当化・可罰的違法性阻却二元説 さらに正当化・可罰的違法性
阻却二元説は、多元説の立場から、緊急避難行為を正当化事由と可罰的違
法性阻却事由とに分類する
(52)
見解であり、他人の急迫不正な侵害（不法行為
に由来する危難）を第三者に転嫁する緊急避難行為は、民法第720条第１項
により損害賠償責任を負わないので不法ではないがゆえに刑法上もその行
為は正当化事由であり、この避難行為に対して正当防衛はできないのに対
し、他人の適法な行為に由来する危難に対する緊急避難行為、および他人
の物に由来する危難を第三者に転嫁する緊急避難行為は、民法第720条第
２項により損害賠償責任を負うので不法であるが、刑法上はその行為は一
定の要件を充足することにより可罰的違法性阻却事由となるのであり、こ
の避難行為に対しては正当防衛が可能であるとするのである。
この説は、先の可罰的違法性阻却一元説の発想に近似した見解というこ
とができる。しかし、この説に対しては、民法上の不法性と刑法上の違法
性は両法の本質的機能に相違があるため性質上違いがあるにもかかわら
ず、両概念を統一的に理解する論理必然性が充分に論証されていないこ
と、この説は、避難行為には民法上賠償責任を負う不法性が認められる場
合があることを重視するのであるが、刑法の緊急避難は民法より厳格な要
件を要求している点を看過していること、この説が、違法だけれども可罰
的違法性がないというのでは、それは結論を述べているにすぎないことな
ど、可罰的違法性阻却一元説に対するのと同様の批判が可能であろう。
(51) 井田良・注６文献・301頁参照。
(52) 曽根威彦・注19文献（『刑法総論』）・113頁、松宮孝明・注43文献・156頁、松
原芳博「緊急避難論」法学教室269号（2003年）96～97頁参照。なお、松原芳博
「緊急避難」法学セミナー664号（2010年）120頁は「相互共助のための合理的な受
忍の範囲」が新たに導入されているが、基本的な考え方は同旨と思われる。
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⑵ 私見の前提認識
① 法益の平和的共存 私見を述べる前に前提認識として確認してお
きたいのは、法益それ自体は抽象的には価値中立的な存在であり、それが
「正・不正」の属性を獲得するのは、法益が具体的な行為状況に置かれた
ときであること、それゆえ、刑法は正当利益であると不正利益であるとを
問わず、可能な限り法益の平和的共存を図ろうとしていること、しかし、
利益が両立し得ない状況で衝突している場合、刑法としては一方の利益を
犠牲にすることを忍受せざるを得ないということである。すなわち、刑法
は法益の平和的共存をその主旨としており、むしろそれが可能となる状
況・条件を創設し、維持することこそが刑法の任務であるといってもよい
のである。そして、この法益の平和的共存の根底に個人の尊厳の尊重の思
想が横たわっているのはいうまでもない。
こうした法益の平和的共存の理念を前提にして、刑法は、社会成員に対
し、「法益の平和的共存を破壊してしまうような事態を正当な事由もなく
作出しないように」と要請する。この法益の平和的共存を破壊してしまう
事態は、その深刻さに応じて、２つの類型に分けることができる。１つ
は、複数の利益が一般的に衝突している事態であり、これを「利益衝突状
況」と呼んでおきたい。いま１つは、一方の利益しか存在し得ない、その
意味で複数の利益が共存し得ないような状況で衝突している事態であり、
これを「利益葛藤状況」と呼び、「利益衝突状況」と区別しておきたい。
なお、注意して欲しいのは、例えば、Aが何ら正当な事由もなく、携行
していたナイフでいきなり Bを攻撃した場合、Bが反撃行為に出ない限
り利益衝突状況は潜在的なものにとどまっており、厳密な意味での利益衝
突状況は現出していない。ましてや、Bが自分の身を守るために、Aの
攻撃をうまくかわし脱兎のごとく退避・逃走した場合には、利益衝突状況
は顕在化することもなく解消している。しかし、この場合、社会的価値秩
序原理の正当利益の原理が作用しているため、ここでの潜在的な利益衝突
状況は常に顕在化する可能性があるものとして存在していることに注意す
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る必要がある。
さて、刑法の本質的な任務に由来する「法益の平和的共存を破壊しない
ように」という刑法の要請は、また必然的に、ある者Aが何ら正当な事
由もなく自己の法益と第三者 Bの法益との衝突状況を作出した場合、第
三者 Bの法益との比較衡量において、Aの法益は第三者 Bの法益を保全
するために必要な範囲・程度においてその法的要保護性が減弱し、その限
りで、刑法は、そのAの法益が犠牲になることを忍受するという帰結を
もたらすことになる。
② 利益衝突状況の招致 このように、法益の優越的要保護性を判断
する比較衡量においては、利益衝突状況・利益葛藤状況の招致原因に着目
することが求められる。この点、例えば自招危難の問題について、ある論
者は、「法益保護の見地」から「現在の危難の事前の回避が要求されるこ
とから、『現在の危難』に対する緊急避難の成立は肯定した上で、それを
介して法益侵害を惹起したことを理由に犯罪の成立を肯定することが妥当
で
(53)
ある」として、「原因において違法な行為」の法理を提唱している。論
者が、利益衝突状況・利益葛藤状況に至る事前の危難招致行為に着目する
点は、私見と同趣旨であり妥当であると考える。しかし、この見解に対し
ては、事前の危難招致行為における故意・過失の責任が、（緊急避難として
正当化されたはずの）避難行為のもたらした結果の罪責を規定することが
できる根拠はどこにある
(54)
のか、また、事前の危難招致行為における故意・
過失と避難行為における故意・過失とが構成要件的に齟齬している場合に
もこの理論構成は妥当するのか、さらに、事前の危難招致行為の違法性が
緊急避難行為とその結果の違法性を完全に根拠づけるほどの質・量を有し
(53) 山口厚・注４文献・148～149頁。また、平野龍一・注２文献Ⅱ・235頁も参照。
(54) 論者の原因において違法な行為の理論が、一旦は緊急避難として正当化された
はずの避難行為・結果を、事前の危難招致行為における故意・過失の責任を根拠に
違法へと変質させる理論であるとするならば、事前の故意・過失の責任要素が、正
当な避難行為を跳び超えて法益侵害結果を「不正の侵害」へと転化させる梃子にな
っていることになる。
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ていない場合にもその理論構成は妥当するのかなどの疑問がある。むし
ろ、論者のいうように「現在の危難の事前の回避」が要求されるのであれ
ば、それは、危難招致者の法益の要保護性が減弱（ないし消滅）すること
を介して緊急避難の許容範囲が限定（ないし否定）されるという形で考察
していくのが適当であるように思われる。論者が、そうした経過的な理論
構成を採らずに、事前の危難招致行為の責任（故意・過失）を、「緊急避難
として正当化される」避難行為の惹起した法益侵害結果の責任に直接に結
びつけることには疑問があるし、妥当でないように思われる。
他方、自招危難の問題について、「故意」によって緊急避難状況を招い
たときには、不必要に法益衝突状況を作出したので、「回避義務の原則」
により「その危難は、もはや『現在の危難』にあたらないという理由によ
り、緊急避難の成立は否定さ
(55)
れる」とする論者がいる。私見の「法益の平
和的共存」理念の表現として「回避義務の原則」を導出するのであれば私
見と大きな距離はないのかしれない。しかし、故意の危難招致をもって直
ちに「現在の危難」の存在を否定するのは、事前の積極的加害意思の存在
をもって「危難の現在性」を否定する考え方をさらに押し進めるものであ
り、客観的であるべき「現在性」を弛緩させることになるだけでなく、自
招危難の多様な危難状況を無視することになり、妥当ではないであろう。
他方、論者は、過失の危難招致の場合、過失の程度はさまざまであるの
で、「有責招致といっても直ちに回避義務の原則が妥当すると解すること
はできない」のであり、「軽過失であって保全法益の優越性が大であると
きには、なお、緊急避難の成立を認める
(56)
べき」としている。多様な諸事情
を考慮する柔軟な程度判断を受容している点は妥当であると考えるが、し
かし、翻って、同じく「故意の程度もさまざまである」となぜ解さないの
か、論者の「回避義務」は、一般の義務がそうであるように、有・無の判
断にはなじむが、例えば「70％の義務がある」というような程度判断には
(55) 西田典之・注５文献・148頁。
(56) 西田典之・注５文献・148頁。
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なじまないのではないか、そのため、多様な諸事情を前提にした柔軟な判
断が求められる自招危難の問題においてこの義務を用いるのは妥当ではな
いのではないかなど、やはり疑問がある。それでも、論者が、危難の過失
招致に程度概念を導入しようとしているのは、「回避義務」の要素とは別
の考慮をもってこの問題を考察しているからであって、それは、まさに危
難招致者の法益の「法的要保護性」の要素にほかならないのではないだろ
うか。
③ 可罰的違法性阻却の援用 緊急避難の法的性質について、例え
ば、正当化一元説の一部、可罰的違法性阻却一元説あるいは正当化・可罰
的違法性阻却二元説の論者の中には、「一般的には違法であるが、刑法上
は可罰的違法性がない」とする考え方を全面的あるいは部分的に導入する
者がいる。すなわち、民法上の「正当防衛」（第720条第１項）・「緊急避難」
（同条第２項）の規定において、「防衛行為者」・「避難行為者」の損害賠償
責任の有無が定められていることとの体系的整合性、法秩序の統一性等を
考慮して、刑法上の緊急避難の法的性質を「可罰的違法性」概念をもって
探究しようとするものである。
しかし、この見解は、刑法が緊急避難について補充性・法益権衡性の厳
格な要件を要求していることを軽視するものである。また、この見解は、
緊急避難行為は軽微ではあるが一般的違法性が認められると解するのであ
るが、その軽微な違法性の出所が明確でない。というのは、他に執りうる
方法もなく補充性を充たし、かつ、法益権衡性（害権衡性）も充たしてい
る避難行為に軽微とはいえ違法性が認められるとすると、それは利益の比
較衡量という結果無価値的な判断それ自体からは出てこないはずだからで
ある。この見解は、民法上の賠償責任を一般的な違法性に直結させるので
あるが、行為が違法か否かよりも損害を誰に補償・補塡させるべきかに関
心がある民法で、賠償責任と違法性とをそのように直結させる論理必然性
はないはずである。というのは、「君の避難行為が適法か違法かはともか
く、犯罪として処罰はしないけれども、損害は賠償してください」という
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論理もあり得るからである。さらに、正当化・可罰的違法性阻却二元説に
よると、他人の急迫不正な侵害（不法行為に由来する危難）を第三者に転嫁
する緊急避難行為は、民法第720条第１項により損害賠償責任を負わず完
全に正当化されるとするが、しかし、これもまたそのように解する論理的
な必然性はない。というのは、避難行為が適法か否かはともかく、民法上
の損害補償の観点から、避難行為者の賠償責任を免じ、損害を被った第三
者から直接に不法行為者に賠償請求するという方式を採らせることによっ
て賠償関係の処理を簡素化したという理解もあり得るからで
(57)
ある。
⑶ 私見の内容
① 緊急危難状況の２類型 避難行為者が危難転嫁の避難行為を行う
緊急危難状況には、実は2つの類型がある。
◯ａ 危難共同体型 第１は、例えば、カルネアデスの板事例やミニョ
ネット号難破事件のように、複数の正当利益が共存し得ない危難の場がす
でに存在しており、避難行為者が自己の正当利益を保全するには、同じ危
難の場にいる第三者の正当利益を犠牲にせざるを得ない場合であり、これ
を「危難共同体型」と称しておき
(58)
たい。この型は、例えばカルネアデスの
板事例のように、A・B両名がともに危難に遭遇し、両名は危難共同体関
係の内で「ホットな状況」に置かれており、その意味で、利益葛藤状況は
すでに先鋭化していること、したがって、Aは同じ危難に遭遇している
Bを犠牲にすることによってしかその危難から脱して自己の正当利益を保
全することができないこと、その場合、危難に遭遇している両名が避難行
為を行わなければ、両名がいずれも犠牲になってしまうおそれがあるとと
もに、危難に遭遇しているAが何らの避難行為も行わない場合であって
(57) 佐伯千 ・注２文献・209頁、松原芳博・注52（「緊急避難論」）・96頁、山中敬
一・注９文献・516頁、井田良・注６文献・302頁、生田勝義・注41文献・293頁、
松宮孝明・注43文献・154頁、西田典之・注５文献・140頁参照。
(58) もちろん、この危難共同体型の危難状況は、その危難に遭遇している複数の者
のいずれもこれを自招したのでないことが前提である。
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も、Bの正当利益に対する危難が直ちに解消するわけではないことなどの
特徴がある。
◯ｂ 危難引き込み型 これに対し、第２は、例えば、突然暴漢に襲わ
れたAが危険を回避するためやむなく前にいた第三者 Bを突き飛ばして
負傷させたり、第三者 Cの住居に逃げ込む事例〔暴漢逃避事例〕のよう
に、Aの正当利益だけが危難に遭遇しており、避難行為者Aが自己の正
当利益を保全するには、平和な利益状態にある無関係の第三者 B・Cの正
当利益を危難の場に引き込み、その正当利益を犠牲にせざるを得ない場合
であり、これを「危難引き込み型」と称しておきたい。この型は、例え
ば、帰宅途中の道で突然暴漢に襲われたAがやむなく Cの家に逃げ込む
先の暴漢逃避事例のように、Aは危難に遭遇しているが、Cは危難の外に
あって平和な利益状態にあり、両名が危難共同体関係の内で「ホットな状
況」にあるわけではなく、その意味で、利益葛藤状況がそもそも顕在化し
ているわけではないこと、しかし、Aは平和な利益状態にある Cを危難
状況に引き込むことによってしか、その危難から脱して自己の正当利益を
保全することができないこと、その場合、危難に遭遇しているAが何ら
の避難行為も行わなければ、Aのみが犠牲になるだけで、Cの正当利益は
依然として平和な利益状態のうちにあり、Cの正当利益との間で利益葛藤
状況が顕在化することはないことなどの特徴が
(59)
ある。
② 正当化事由・有責性阻却事由 さて、刑法第37条が第三者のため
の緊急避難をも許容し、かつ補充性・法益権衡性（実権衡性）の厳格な要
件を充足することを条件にこれを不処罰としていることを考慮するなら、
緊急避難は正当化事由であることを基本とすべきかもしれない。しかし、
(59) さらに、危難引き込み型の場合、引き込まれる正当利益が必ずしも特定されて
いない場合もある。例えば、道路上で野生の猛犬に襲われたAがその危難を回避
するために無関係の第三者の家に逃げ込んで難を逃れようという場合〔猛犬事例〕、
補充性・法益権衡性（害権衡性）を充足する限り、道路右側の B宅に逃げ込むこ
とも左側の C宅に逃げ込むこともどちらも許容され、犠牲にされる正当利益が必
ずしも特定されているとは限らないのである。
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他方、刑法が法益の平和的共存を志向していることを考慮するなら、緊急
避難が正当化されるといってもそれは「大いに歓迎すべき積極的に正当化
しうる事態」では
(60)
なく、むしろ、「あまり歓迎すべきではない、社会功利
的な観点からやむなく消極的に忍受し得るにすぎない事態」であることも
念頭におく必要が
(61)
ある。すなわち、緊急避難行為の正当化は厳格な要件の
充足を前提とした消極的忍受の判断であり、それだけにこの判断はきわめ
て精細・微妙な決断とならざるを得ないということである。
この点、危難共同体型の場合、いずれの正当利益もすでに危難に遭遇し
て利益葛藤状況にあり、避難行為がなされればいずれかの正当利益が保全
され得るけれども、避難行為がなされなければいずれの正当利益も犠牲と
ならざるを得ない状況にあるがゆえに、いずれかの正当利益を保全するた
めになされる避難行為について、消極的にではあってもその正当化を忍受
することには合理性がある。これに対し、危難引き込み型の場合、一方の
正当利益のみが危難に遭遇しているので利益葛藤状況はいわば潜在的であ
るにすぎず、避難行為がなされれば、平和な利益状況にあった無関係の第
三者の正当利益が利益葛藤状況に引き込まれて犠牲にされ、避難行為者の
正当利益は保全されるけれども、避難行為がなされなければ、危難に遭遇
した正当利益は犠牲になるが、第三者の正当利益は依然として平和な利益
状況のうちにあることになる。したがって、危難に遭遇している正当利益
を保全するためになされる避難行為について、消極的にではあってもその
正当化を忍受することには合理性が認められないのである。たしかに、危
難引き込み型の場合も、避難行為は、それが補充性・法益権衡性（害権衡
性）を充足する限りで、いわば危難により無理矢理押し出されるようにし
(60) このような趣旨を考慮するならば、緊急避難は「違法であるが可罰的違法性が
ない」とすることも考えられるが、すでに述べたように、その場合の違法性の出処
が明確でないこと、可罰的違法性の有・無の限界が曖昧であることなどの疑問があ
り、緊急避難の法的性質を考察するには不適当であると考える。
(61) この点が、正当化一元説の内部で放任行為論が主張される所以でもある。
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てなされた避難行為であるから「無理もない」・「やむを得ない」行為とも
いえる。しかし、その点は、刑法的非難を控える有責性阻却として処理す
べきであろう。すなわち、危難引き込み型の場合は、危難共同体型の場合
とは異なり、客観的には１つの正当利益が危難に晒されているにすぎない
点、および、平和な利益状態にある無関係な第三者の正当利益を利益葛藤
状況に引き込んでいる点を考慮するなら、その状況でなされた避難行為は
違法とすべきであり、ただ客観的には緊急危難状況にあったのであるか
ら、客観的要件を充足している限りで緊急避難として刑法上の責任非難を
控えるべきなのである。
⑷ 私見への疑問・批判について
以上のような私見の考え方に対して加えられるであろう疑問・批判に答
えておきたい。
① 緊急危難状況の区別について まず、私見が緊急危難状況を危難
共同体型・危難引き込み型に区別することについて、その区別が微妙な事
態もありうるのではないかという疑問が提起されよう。
たしかにその区別が難しい場合も考えられるが、私見においては、この
区別は避けて通れない作業である。例えば、カルネアデスの板事例を変形
して、船が難破して海に投げ出されたA・Bであるが、救命胴衣を着装
したAがかろうじて自分を支える浮力の板にすでにつかまっているとき
に、救命胴衣を着装できなかった Bが、ほかに板も浮かんでいないので、
Aに近づいて行って同人の救命胴衣・板を奪い取ろうとした場合〔変型
カルネアデスの板事例〕が考えられる。この場合、救命胴衣を着装し板に
つかまっているとはいえ、Aは危難状況から脱したといえる状況にない
のは明らかであり、Aは依然として Bと同じ危難共同体関係の内にいる
と考えられ
(62)
よう。
(62) 井田良氏は、類似の事例を、「危難に遭遇したXが、危険を免れているYに
対して侵害を加える第１類型」（井田良・注49文献・181頁参照）に分類している。
しかし、私見では、これは「危難引き込み型」ではなく「危難共同体型」である。
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また、例えば、幼児Yが火災で建物の４階に取り残されたため、救出
に向かったXがYを救助して階段で３階まで降りたが、火が迫って来た
ため、Y焼死を回避する最後の手段として、XがYを窓から下の木・植
え込みに向かって投げ下ろした場合〔幼児投下
(63)
事例〕が考えられる。この
場合、焼死という危難に晒されているYの生命と、投下により危険に晒
されるYの（生命に準ずる）身体が葛藤状況にあるとしたとき、いずれの
法益も同一人Yの「肉体（ボディ）」に付着し、Yの身体の延長上にYの
生命が存在しており、それが火災に伴って焼死・焼身の危難に晒されてい
ると考えることができる。したがって、この事例は危難共同体型に分類す
ることができよう。他方、同一人の複数法益の衝突の場合であっても、例
えば、Xが、Yの生命に対する差し迫った危難を回避するためにYの財
物を使用・毀損した場合には、Xは無関係のYの正当利益（財物）を危
難の場に引き込んでいるので、これは危難引き込み型と考えるべきであ
(64)
ろう。
② 法効果の相違について 次に、私見が緊急危難状況を２つの型に
区別し、同じく緊急危難状況のもとでなされる緊急行為であるにも拘わら
ず、法効果に大きな差異を認めることに疑問が提起されよう。
この疑問に対しては、法益の平和的共存を志向する刑法、および２つの
型の質的相違について述べた点を再度確認してもらいたい。ただ、ここで
次の点は述べておきたい。法益の平和的共存を志向する刑法としては、無
そうだとすると、井田氏の類型（第１類型・第２類型）と私見の類型（危難引き込
み型・危難共同体型）は対応していないとも考えられる。
(63) 井田良氏が、「同一人の複数法益の間で保全法益と被侵害法益が内部的に衝突
する場合」としてあげる事例を修正したものである。井田良・注６文献・302～303
頁参照。
(64) したがって、Xの「第三者Yのための緊急避難行為」は違法とせざるを得な
い。しかし、これは明らかに被害者の推定的承諾が考慮される場合であろうし、X
の行為が緊急避難の客観的要件を充足する限りで有責性阻却が認められることにな
る。
早法87巻３号（2012）450
関係な第三者を利益葛藤状況に引き込んでその正当利益を犠牲にすること
はできれば避けて欲しいと考えている。したがって、危難引き込み型での
避難行為も正当利益を保全するものではあるが、刑法としては、これを法
益の優越的要保護性の原理により正当化することはできないのである。そ
れは、法益の平和的共存の思想、および社会功利的な利益衡量の観点から
の、いわば「ぎりぎりの苦渋の決断」である。しかし、だからといって、
刑法は、避難行為者に「一方的に犠牲になれ」と命じているわけではな
い。そうではなく、刑法は、やむを得ずに避難行為を行った者の刑法的な
責任非難を控えることで刑事責任から解放する途を選んだのである。
かくして、刑法第37条第１項にいう「罰しない」という法文言は、正当
化事由と有責性阻却事由の両方を包摂していることになる。
③ 有責性阻却について また私見が、危難引き込み型での避難行為
は違法だが有責性阻却であるとする点について、刑法が補充性・法益権衡
性（害権衡性）を要求している点と矛盾すること、有責性阻却説を採ると
いうことは避難意思必要説に立つことになり、私見が防衛意思不要説を採
る
(65)
ことと矛盾するとの批判が加えられよう。
ここでいう有責性阻却の意味は、客観的に緊急危難状況が存在すること
を認識した避難行為者には他の適法行為の期待可能性がないので刑法的非
難を加えることができないという意味ではない。そうではなく、危難引き
込み型での避難行為は違法であるが、緊急避難の客観的要件を充足する限
りで刑法的非難を控えるべきなので有責性が認められないという意味、端
的にいえば、「緊急避難の客観的要件を充足するがゆえに有責性がない」
という意味である。この論理は、「正当防衛の客観的要件を充足するがゆ
えに違法性がない」というのと同じ論理である。つまり、緊急避難を有責
性阻却事由と解したからといって、避難意思必要説を採らなければならな
い論理必然性はないので
(66)
ある。
(65) 関哲夫「偶然防衛についての一考察」國士舘大学・國士舘法學37号（2005年）
36頁以下参照。
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④ 同価値の法益の衝突について 危難共同体型での避難行為につい
て、同価値の法益、とりわけ生命対生命、身体対身体が衝突している場合
にも正当化を認める私見に対して、法益の優越的要保護性からは同価値の
法益が衝突する場合を正当化はできないはずであるとの批判、あるいは、
生命・身体は人格の根本要素であり比較衡量にはなじまないとか、人の生
命及び（生命に準じる）身体の重要部分はそれ自体自己目的として扱われ
なくてはならず、本人の意思と無関係に他人の犠牲に供されてはならない
という
(67)
批判が加えられるであろう。
しかし、すでに述べたように、たしかに生命・（生命に準ずる）身体は個
人の尊厳にも深く関わる重要な法益であり、一層慎重な比較衡量が要請さ
れるのは当然である。しかし、比較衡量になじまない法益、手段化を許さ
ない法益であるとして比較衡量を拒絶するのは、判断停止・思考停止を容
認することになり法的判断としては妥当でないであろう。むしろ、判断者
としては、法益の比較衡量を避けることは許されないはずである。他方、
法益の比較衡量の判断においては、当該具体的事案における法益に対する
危険の程度、法益侵害の必要性・範囲などの具体的な諸事情が法益の優越
的要保護性を明らかにするための判断資料として考慮されるので、実際に
は、衝突する２つの法益の要保護性が完全に等値であるとされる事態はき
わめて稀ではないかと考えられる。それでも、「同要保護性の法益」とさ
れた場合は、比較衡量において要保護性にマイナスがない場合として、緊
(66) したがって、「偶然避難」行為者であっても、緊急避難の客観的要件を充足し
ている限り緊急避難が認められる。他方、防衛意思・避難意思必要説を採っても、
正当防衛は正当化事由であるので防衛意思は主観的正当化要素となるが、（全部・
一部の）緊急避難を有責性阻却事由とすれば、避難意思はその限りで主観的正当化
要素でなくなる。したがって、防衛意思と避難意思とを同じように処理すべき論理
必然性はないことになる。
(67) 木村亀二・注12文献・270頁、阿部純二・注47文献（『刑法総論』）・151頁、阿
部純二・注47文献（『刑法講座第２巻』）158頁、阿部純二・注47文献（『刑法基本講
座第３巻』）97頁、齊籐信宰・注47文献・253頁、山口厚・注４文献・138頁参照。
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急避難の客観的要件を充足する限り、危難共同体型での避難行為について
はその正当化が肯定されることになるし、危難引き込み型での避難行為に
ついては違法ではあるが避難行為者の有責性が否定されることになるので
ある。
なお、生命身体説の論者は、「比較衡量になじまない・手段化を許さな
い」法益の性質が「正当化を否定する」結論となる根拠を明らかにしてい
ないといわざるを得ない。利益衡量説に立ち、「同等利益・優越的利益の
保護」の原理を正当化原理とした場合であっても、生命・（生命に準ずる）
身体の比較衡量の断念が避難行為の違法性の肯定に直結する論理必然性は
ないと考えられる。というのは、「比較衡量の法的評価にはなじまないが、
補充性・法益権衡性（害権衡性）を充たす限りで、少なくとも全体として
明らかにマイナスとなる事態ではないので、その避難行為は正当化され
る」と結論づけることは、論者の立場でも可能であると考えられるからで
ある。また、例えば、生命と（生命に準ずる）身体とが衝突している状況
で、生命を保全するために（生命に準ずる）身体を犠牲にした場合に、論
者も、法益の比較衡量を断念して「違法である」とはしないと思われる。
さらに、刑法第37条は、論者のいうような「法益による極端な質的差」を
認めていないし、生命・身体も衡量の対象としていると考えられる。他方
で、例えば、重篤な患者Aが緊急に輸血を必要としているが、特殊な血
液型であることもあって誰も献血してくれない状況にあって、同じ血液型
の Bから、同人の身体に重大な障害をもたらす量ではなく通常の献血量
を明らかに Bの意思に反して採血したという事例〔強制採血事例〕の場
合、私見では危難引き込み型であり違法であるにもかかわらず、論者が、
補充性を充足する限り、「Bの生命・（生命に準じる）身体の重要部分」を
侵害していないことを理由にこの強制採血行為を正当化するのであれば、
それは大いに疑問が
(68)
ある。
(68) 山口厚・注４文献・138頁、143頁参照。もちろん、被害者の（推定的）承諾に
よる正当化の可能性は閉ざされていない。
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⑤ 危難引き込み型について 例えば、医師が、緊急に臓器移植を必
要とする５人の患者のために、１人の健康な人を殺害してその臓器を摘
出・移植して５人を助ける行為〔強制臓器摘出事例〕は、私見では、危難
引き込み型での緊急避難行為であり、補充性・法益権衡性を充たしていて
も違法で
(69)
あるが、それは、「生命・身体」の法益が他の法益と質的に異な
るものとして特別視されるからではない。それは、例えば、天気予報に反
する突然の豪雨のため自分の高級着物がずぶ濡れになるのを防ぐために、
避難する軒先もないので、前を歩いている人が差している小さな百円傘を
奪ってその人の安価な服をずぶ濡れにする避難行為〔傘事例〕が違法であ
るのと同じで
(70)
ある。
この点、論者の中には、緊急避難の要件として、「その際の事情に照ら
して、そのような避難行為をなすことが無理もないと認めら
(71)
れる」という
「相当性」の要件、あるいは「避難行為を全体的に考察して、実質的に社
会的相当性を有するものである
(72)
こと」という「社会的相当性」の要件を別
に設定する者がいる。包括的な要件を設定して妥当な結論を導き出そうと
する意図は理解できるが、そのような要件は内容が曖昧であり、内容空虚
(69) この強制臓器移植事例では、生じた害は１人の生命の侵害で、避けようとした
害は５人の生命の喪失であり、害権衡性（法益権衡性）は充たされている。西田典
之・注５文献・144頁は、「殺人が唯一の手段であること（補充性）が認められるこ
とは99．9％ないであろう」としつつも、「本当に他の救命手段がないときには、こ
の医師の行為にも緊急避難の余地を認めるべきである」とする。しかし、この事例
は、補充性の要件で処理するのにはなじまないし、その要件で処理できるものでは
ない。
(70) この傘事例では、生じた害は百円傘と安価な服（洗濯代）で、避けようとした
害は高級着物（洗濯代）であり、害権衡性（法益権衡性）は充たされている。
(71) 佐伯千 ・注２文献・207～208頁。論者は、傘事例について「人は、自分の良
い着物が雨に濡れるからといって、粗末な服を着ている貧乏人の傘を奪ってはなら
ない」とする。しかし、「そのような避難行為をなすことが無理もないと認められ
る」（下線引用者）という論者の論述には、すでに「違法だが非難できない」とい
う趣旨が含意されているように思われる。
(72) 大谷實・注14文献・306頁。
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な単なる説明のための要件、結論先取り・分析放棄を糊塗する要件であ
り、妥当ではないであろう。また、そもそもこのような要件を設定するこ
とは補充性・法益権衡性の要件を無にしてしまうことにな
(73)
ろう。
さらに、論者の中には、「第三者の側のわずかな損害で避難者の命が救
われる場合」には「完全に適法」であるとし、その根拠として、「事後の
損害賠償を条件として、正当防衛権が『買い上げられる』」ので、「危難を
転嫁される第三者に『社会連帯』を理由とする危難甘受義務が認められ
る」と主張す
(74)
る者も
(75)
いる。論者は、「社会連帯」を「助け合いの要請」と
(73) 避難行為の相当性は、補充性に内在する制約としての法益衝突状態の別の表現
にすぎないとする論者もいる。松宮孝明・注43文献・158頁参照。論者によると、
「犠牲にされる法益と救済される法益との二律背反の関係」、つまり「どちらかが犠
牲にならないと他方が残らないという関係」は、これを「法益衝突の状態」（私見
でいう「利益葛藤状態」に当たる）と呼ぶことができるが、これは緊急避難におい
ては「これよりほかに犠牲の少ない方法はない」ことを意味するので、法益衝突状
態と補充性とは「裏表の関係」にあるとする。しかし、この説明は、利益衝突・利
益葛藤状況の有無と程度の区別を曖昧にすることにならないか、注59で挙げた猛犬
事例でも明らかなように、緊急避難行為として選択し得る同等の手段が複数あるた
めに他方の利益が特定していない場合を論者は無視していないかなどの疑問がある。
(74) 松宮孝明・注43文献・155頁以下参照。
(75) この主張は、ドイツ刑法第34条の正当化緊急避難に関して論じられる「連帯性
の原理（Prinzip der Solidarita?t）」を想起させる。多少長くなるが、この原理に関
するドイツの学者の論述を紹介しておく。ドイツ刑法「第34条が『損害より大きな
利益』の原理に従うときには、その点につき、説得的な根拠づけが見出されなけれ
ばならない。それは連帯性の原理のうちに看取することができる。なるほど、我々
の法秩序は自由の秩序であり、まさに刑法においては一般的な侵害禁止
（“neminem laedere（誰も害してはならない）”）によって特徴づけられる。しか
し、それは、倫理のうちに確固として確立された連帯性を法原理として承認するこ
とを完全に排斥するものではない。連帯性が法領域において問題となるのは、緊急
状態の除去が重要となるときである。緊急状態から免れた状況を回復するために他
人の権利領域を侵害することが許されるのは、本来であれば当該被侵害者もその侵
害に同意をせざるを得ないほどに、この侵害が被侵害者にきわめて明確になってい
る場合に限られるのはもちろんである。そのような場合がありうるとしたら、それ
はおそらく、所為が緊急状態にある者にもたらす利益よりも、被害者の被害の方が
より小さい場合に限られるであろう。緊急状態を創出した者や、緊急状態に遭遇し
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も言い換え、これにより「危難の転嫁を甘受する社会連帯義務」を導き出
し、これは「社会生活を営み刑事司法を維持してゆくうえでの不可避の、
市民としての
(76)
負担」とする。しかし、論者のいう「第三者の側のわずかな
損害」も、「著しい優越」と同じく、どの程度の質量の法益までをいうの
かが明らかにされていない。また、親族間等の人間関係の中でならまだ理
解できなくもないが、一般市民の「社会連帯」を根拠にして、「無関係な
第三者はその正当利益が犠牲になることを甘受すべき義務がある」とする
こと、しかも、緊急避難行為の正当化を認める刑法の要請（実体は「命令」
であろう）としてこの「甘受義務」を援用するというのは、とりわけ危難
引き込み型での避難行為についてはおよそ納得しがたいものを感
(77)
じる。論
ている者と親密な関係にある者の場合よりも、無関係な第三者の場合の方が、より
簡単に負担限度にまで達することになる。生命を保全するために財利益を犠牲にす
る場合……は、未だ負担限度にまで達していないのは明らかであるが、しかし、生
命を救助するために（例えば、強制的な献血によって……）軽微な身体傷害をする
場合は、すでに負担限度にまで達しているといえよう。（原文改行）かくして、第
34条は、無関係な第三者については限定的な連帯義務に依拠していることになる。
同条は、危殆化されている財が他の方法では保全できず、その財を保全するにつき
著しい利益の優越（wesentliches Interessenu?bergewicht）が認められるときにの
み、連帯性の援用を正当化するのである。」（Ku?hl, a. a.O.(注32文献), S.212.）
長々と引用したが、ここでは、連帯性の原理が、社会功利主義的原理・利益衡量原
理を限定するものとして導入され、倫理的に確立された法原理として承認されてい
ること、被侵害者との人的関係により広狭の射程範囲があること、犠牲になる法益
に応じて適用範囲に広狭があることなどを確認しておきたい。なお、森永真綱「緊
急避難論における社会連帯義務⑴⑵」姫路獨協大学・姫路法学46号（2007年）１頁
以下、鹿児島大学・法学論集43巻１号（2008年）１頁以下も参照。
(76) 松宮孝明・注43文献・102頁、156頁参照。なお、「合理的な個人」は「一定の
範囲で危難を転嫁することを相互に認め合うことで自らに降りかかるかもしれない
危難のリスクを軽減するという選択肢を選ぶ」ことを前提にして、強制臓器摘出事
例のように、「他人の生命や身体の枢要部」に対する危難の転嫁は、社会全体の利
益の総和を維持・増進したとしても、「相互共助のための合理的な受忍の範囲」を
超えるものとして正当化し得ないとする見解（松原芳博・注52文献（「緊急避難
論」）・120頁）も、結局は、同趣旨であろう（現に、先の論者の文献が注に掲記さ
れている）。しかし、この見解も、本文で紹介した見解と同様、その見解の曖昧さ
と危険性のゆえに大いに疑問がある。
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者は、先に挙げた強制採血事例の場合、Bには「社会連帯」により危難甘
受義務が課せられるので強制採血行為は「完全に適法である」とするので
あろうか。それは、国家・社会が「要請」することができるとしても、む
しろ個人の自発的な意思に委ねるべき問題であり、刑法においては、被害
者の（推定的）承諾において検討されるべき問題であろう。
５ おわりに
緊急避難の規定（刑法第37条）は、正当化事由と有責性阻却事由の２つ
の類型を包含しており、このような主旨を「罰しない」の法文言は含意し
ていると解することができる。
しかし、緊急避難が正当化事由・有責性阻却事由であるということは、
刑法上、一定の客観的要件の充足により避難行為の違法性、避難行為者の
有責性が否定される法効果が約束されていることを意味しているにすぎな
い。したがって、緊急避難の厳格な客観的要件を充足しないために正当
化・有責性阻却（正確には「無
(78)
責化」）が否定された場合であっても、当該
避難行為の違法性、当該避難行為者の有責性の程度が減弱しているという
判断はもちろん残されているのである。
(77) ?社会成員は社会的に連帯しているのであるから、その生命・（生命に準ずる）
身体が危難に晒されている危難行為者のために、君の『軽微な』法益が犠牲になる
のを甘受せよ」という刑法の命令が許容されるとしたら、それは、「社会連帯＝助
け合い」を国が一方的に強制できることになり違和感を感じる。それだけでなく、
この社会連帯原理は、論者の否定する「全体主義的な意味での優越的利益の擁護」
に対する歯止めを内在的にもっているのかについても大いに疑問がある。松宮孝
明・注43文献・103頁参照。
(78) 正当化事由・違法性阻却事由と同じように、有責性においても無責化事由・有
責性阻却事由の語を用いるのが適当である。したがって、私見は、「正当化事由・
有責性阻却事由」説ではなく「正当化事由・無責化事由」説と称すべきであろう
が、慣例に従ってここでは前者の語を用いた。
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